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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 7 juni 2007 '

1. Genom foérevarande begiran om férhands-
avgorande har Hanseatisches Oberlandes-
gericht i Bremen, Tyskland, i huvudsak
onskat fa klarhet i huruvida gemenskaps-
ritten utgér hinder for att en anbudsgivare
generellt utestings fran ritten, enligt di-
rektiv 89/665 %, att anséka om 6verprévning
av ett upphandlingsbeslut pd grund av att
anbudsgivaren inte, inom i nationell lag
foreskriven tidsfrist, har angripit ett beslut
enligt vilket upphandlingen felaktigt har
uteslutits fran direktivets tillimpningsom-
rade.

2. Klaganden i malet vid den nationella
domstolen deltog utan framgang i ett natio-
nellt anbudsférfarande avseende ett kontrakt
fér programvaror. Den ingav direfter klago-
mél om, for det forsta, att ett anbudsforfa-
rande pa gemenskapsniva borde ha &gt rum,
eftersom det relevanta troskelvirdet hade
overskridits och, for det andra, att det senare
tilldelningsbeslutet var olagligt. Klagomalen

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggnings-
arbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva, omrade 6,
volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/EEG
av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgava, omréde 6, volym 3, s. 139).
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avvisades pd grund av att tidsfristen for att
invinda mot valet av forfarande hade gitt ut,
varvid det prévningsforfarande for offentlig
upphandling som omfattas av gemenskaps-
ritten inte kunde goras géllande.

3. Domstolen har genom begiran om for-
handsavgérande ombetts att nirmare under-
soka under vilka omstindigheter tidsfrister
for att angripa beslut i offentliga upphand-
lingsférfaranden kan dventyra den effektivi-
tetsprincip som ligger till grund for direk-
tiv 89/665.

Tillimpliga bestimmelser

Direktiv 89/665

4. Direktiv 89/665 har till syfte att sikerstilla
att de forfaranden for offentlig upphandling
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av bygg- och anlidggningsarbeten, varor och
tjanster som foreskrivs i de relevanta
gemenskapsdirektiven tillimpas effektivt.
For att uppnd detta féreskrivs i direktivet
ett system med provningsforfaranden och
rattsmedel i hiandelse av vertréidelser.

5. Foljande skal i direktiv 89/665 4r rele-
vanta:

"[1] Gemenskapens direktiv om offentlig
upphandling, sérskilt ... radets direktiv 77/62/
EEG av den 21 december 1976 om samord-
ningar av forfarandet vid offentlig upphand-
ling av varor,[ %] ... innehaller ej bestaimmelser
som sékrar deras effektiva tillimpning.

[2] Gillande bestammelser for tillimpning av
direktiven pa savil nationell som gemen-
skapsniva dr inte alltid tillrickliga for att
garantera efterlevnad av i sammanhanget

3 — (EGT L 13, 1977, s. 1.} Detta direktiv upphivdes och ersattes
av radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGT L 199, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 4,
s. 126), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1)
och enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG av den
13 september 2001 (EGT L 285, s. 1). Direktiv 93/36 var i
sin tur ett av de direktiv som upphévdes och ersattes av
Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (EUT L
134, s. 114).

relevanta gemenskapsregler, i synnerhet inte
i ett skede, da overtridelser kan korrigeras.

[3] D4 man 6ppnar det offentliga upphand-
lingsomradet for konkurrens mellan med-
lemsstaterna, kriavs en visentligt storre
garanti for insyn och icke-diskriminering.
For att detta skall ha pataglig verkan, maste
snabba och effektiva rattsmedel sta till buds i
hindelse av 6vertridelse av gemenskaps-
rittens regler for offentlig upphandling eller
av nationell lagstiftning om genomférandet
av sddana regler.

(4]

[5] Med hénsyn till tidsfaktorn maste vidare
ges mojlighet att snabbt ingripa mot nimnda
overtradelser.

6. I artikel 1 i direktiv 89/665 foreskrivs
foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga
dtgirder for att garantera att en upphand-
lande myndighets beslut vid upphandlings-
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forfaranden, som omfattas av direktiv ...
77/62/EEG och 92/50/EEG,* kan provas
effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pd de
villkor som faststills i foljande artiklar,
sdrskilt artikel 2.7, om det havdas att sidana
beslut har inneburit overtridelse av gemen-
skapsritten for offentlig upphandling eller av
nationella regler om inférande av sadan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett
provningsférfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande inf6rs
och att det kan dberopas av var och en, som
har eller har haft intresse av att fi avtal om
viss offentlig upphandling av varor ... och
som har skadats eller riskerat att skadas av
en pastadd 6vertradelse. Det forutses, att en
medlemsstat skall kunna krdva av den person
som begir provning, att han dessférinnan
meddelat den avtalsslutande myndigheten

4 — Se fotnot 2. Direktiv 92/50 dndrades genom direktiven 93/36,
97/52 och 2001/78 och upphivdes, forutom artikel 41 (som
innebar att artikel 1.1 i direktiv 89/665 #andrades), genom
direktiv 2004/18 (se fotnot 3 ovan). Enligt artikel 2 i direktiv
92/50 (och senare artikel 1.2 d andra stycket i direktiv
2004/18) skall ett kontrakt som omfattar bade varor och
tjdnster anses vara ett tjanstekontrakt om virdet av tjansterna
ar hogre an virdet av de varor som kontraktet omfattar. Det
kontrakt som &r aktuellt i forevarande mal omfattar bade varor
(programvarulicenser) och tjanster (utbildning och underhill),
av vilka virdet inte framgdr av anbudshandlingarna. Det &r
saledes osikert huruvida kontraktet skall kvalificeras som ett
varu- eller tjanstekontrakt. Det troskelvarde som medfor att
kontraktet omfattas av direktiv 89/665 ar emellertid detsamma
i bada fallen.
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att han hivdar forekomsten av diskrimine-
ring, och att han dmnar soka provning.”

7. 1 artikel 2 i direktiv 89/665 avhandlas de
rattsmedel som skall sta till buds i samband
med de ndmnda provningarna. I artikel 2.7
foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna skall se till
att infora bestimmelser, som garanterar, att
granskningsorganens beslut verkligen &t-
lyds”.

Direktiv 93/36°

8. I artikel 10 i direktiv 93/36 anges bland
annat minimifristerna vid 6ppet upphand-
lingsforfarande for mottagande av anbud
som oOverskrider troskelvirdena for att
gemenskapsrittsliga bestimmelser skall till-
lampas. [ artikel 10.1 foreskrivs att sddana
forfaranden skall héllas 6ppna minst 52
dagar frin det att meddelandet om upp-
handling avsdnts. Denna period kan i all-
ménhet forkortas till en minimifrist pa 36
dagar, men fir under inga omstindigheter

5 — Se fotnot 3. Bestimmelser som liknar dem som foreskrivs i
artikel 10.1 och 10.1 a i direktiv 93/36 finns, avseende offentlig
upphandling av tjanster, i artikel 18.1 och 18.2 i direktiv 92/50.
Samtliga dessa bestimmelser ersattes senare av artikel 38.2
och 38.4 i direktiv 2004/18.
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vara kortare &n 22 dagar. Denna ritt att
forkorta minimifristen giller forutsatt att ett
foregiende meddelande har offentliggjorts
enligt de villkor som anges i artikel 10.1 a.

Den tyska lagstiftningen ®

9. Del fyra i den tyska lagen om f6rbud mot
konkurrensbegriansningar (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen, nedan kallad
GWB) giller offentlig upphandling.” I 100 §
forsta stycket foreskrivs att “[d]enna del avser
endast upphandlingar som uppgar till eller

overskrider de virden som anges i bestim-

melserna i 127 § (troskelvirden)”. ®

10. 107 § GWB giller ansdkan om &ver-
provning till avdelningen fér offentlig upp-
handling. 1 107 § tredje stycket GWB fére-
skrivs fristerna for att ansoka om overprov-

6 — Oversittningarna av titlarna och bestimmelserna i den tyska
lagstiftningen 4r mina egna.

7 — Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrinkungen av den 26 augusti
1998, BGBL. 11998, s. 2521. Del fyra omfattar paragraferna 97—
129. Den dr indelad i tre avsnitt, varav det andra (paragraferna
102-124) giller provningsforfaranden.

8 — Enligt 127 § forsta stycket GWB har den federala regeringen
behorighet att, efter samtycke frdn Bundesrat (6verhuset i det
federala parlamentet), genom en forordning inforliva tros-
kelvirdena i gemenskapsdirektiven om samordning av for-
farandena vid offentlig upphandling med tysk lagstiftning.

ning av pastddda 6vertridelser av upphand-
lingsbestimmelserna vid avdelningen foér
offentlig upphandling Diri foreskrivs fol-
jande:

“Ansokan skall avvisas om s6kanden redan
hade kinnedom om den pastidda over-
tridelsen av upphandlingsbestimmelserna
under upphandlingsforfarandet och inte
omedelbart gav in ett klagomal till den
tilldelande myndigheten. Ansokan skall dven
avvisas om inget klagomal avseende sidana
overtridelser av upphandlingsbestdmmel-
serna som ir identifierbara® pa grundval av
meddelandet om upphandling har inkommit
till den tilldelande myndigheten senast vid
utgangen av den tidsfrist som angetts i
meddelandet om upphandling for att
inkomma med ett anbud eller for att ansoka
om att delta i upphandlingsforfarandet.”

11. 1 forordningen om offentlig upphandlin%
(Vergabeverordnung, nedan kallad VgV)'
anges bland annat de troskelvirden som det
hanvisas till i 127 § forsta stycket GWB. ' 12
§ VgV, i den lydelse som gillde vid tidpunk-
ten for de faktiska omstindigheterna, fore-
skrevs f6ljande:

"Troskelviardet ar

9 — "[E]rkennbar” i den tyska originalversionen.

10 — Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrige av den
9 januari 2001, BGBL I 2001, s. 110.

11 — Se fotnot 8 ovan.
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3. 200 000 euro for alla 6vriga offentliga
upphandlingar av varor eller tjanster.”

12. Del A i bestimmelser om tilldelning av
offentliga varu- och tjinstekontrakt genom
upphandling (Verdingungsordnung fiir Leis-
tungen, nedan kallad VOL/A)'? innehaller
detaljerade bestimmelser om tilldelning av
varu- och tjanstekontrakt genom upphand-
ling. 17 § avser bland annat innehallet i
meddelandet om upphandling. 1 17 § punkt 1
andra stycket foreskrivs foljande:

"Meddelandet om upphandling skall &tmin-
stone innehélla foljande uppgifter:

¢) art och omfattning av de varor eller
tjanster som skall tillhandhallas ...” '

12 — 2002 ars version av den 17 september 2002, Bundesanzeiger
nr 216 a. Avsnitten 1 och 2 avser kontrakt under respektive
Sver det gemenskapsrattsliga troskelvirdet. Motsvarande
paragrafer har samma nummer. [ varje avsnitt 4r ordalydel-
sen av 17 § punkt 1 andra stycket ¢ densamma.

13 — "Diese Bekanntmachung soll mindestens folgende Angaben
enthalten: ... Art und Umfang der Leistung” i den tyska
originalversionen.
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Malet vid den nationella domstolen och
begiran om férhandsavgérande

13. Den 21 mars 2005 eller tidigare genom-
forde motparten i malet vid den nationella
domstolen, Freie Hansestadt Bremen (nedan
kallad Bremen), en "nationell anbudsinford-
ran enligt VOL/A” for ett programvarukon-
trakt.* Sista dagen for att inkomma med
anbud var den 12 april 2005. Meddelandet
om upphandling innehdll inga sifferuppgifter
ndr det giller omfattningen eller virdet av
kontraktet. Under rubriken "Menge und
Umfang” (mingd och omfattning) angavs
féljande:

"Myndigheten for arbete, kvinnor, hilsa,
ungdomar och sociala fragor i Bremen soker
for sin datorstédda drendebehandling inom
omridet SGB XII (socialtjanst — bistand till
vuxna och ekonomiskt bistdnd) en standard-
programvara som motsvarar kraven i anbud-
shandlingarna. Anbudshandlingarna kan
laddas ned kostnadsfritt fran www.vergabe.
bremen.de. ...”

14 — Oversittningarna av de citerade delarna av meddelandet om
upphandling och anbudshandlingarna 4r mina egna.
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14. Lammerzahl GmbH (nedan kallat Lim-
merzahl), klaganden i malet vid den natio-
nella domstolen, dr ett aktiebolag som ar
specialiserat inom programvaror f6r offent-
liga myndigheter. Bolaget erh6ll i vederborlig
ordning anbudshandlingarna, vilka bestod av
foljande tre handlingar:

15. For det forsta begirdes i den handling
som bendmns “prisark/priskomponenter 1”
(nedan kallad prishandlingen) att anbudsgi-
varen i avsnittet med rubriken “licensavtal”
skulle ange enhetspris for att tillhandahalla
fulla licenser inom vissa spann (11-50, 51—
100, 101-200, 201-500 licenser). Det fanns
dven en alternativ begiran om enhetspris-
sittning for read-only-licenser (1-5, 6-10,
11-50, 51-100 licenser). Som ytterligare ett
alternativ begirdes ett pris for en “"Landesli-
zenz” (Statslicens). *® I avsnittet med rubri-
ken “tjanstekontrakt” begirdes att anbudsgi-
varna ange priset for att utbilda cirka 300
anstillda och 10 administratérer. Det fak-
tiska antal licenser som erfordrades framgick
inte av handlingen.

15 — Bremen angav i sin skrivelse av den 6 april 2005 (se punkt 20
nedan) att en Statslicens skulle avse ett obegridnsat antal
licenser, att anvindas i Bremen och Bremerhaven.

16. For det andra angavs det i den handling
som avsag foremalet for anbudsinfordran att
cirka 200 anstillda inom omradet ekono-
miskt stéd, 45 anstillda inom socialtjansten
och 65 anstillda inom de centrala enheterna
skulle arbeta med programvaran.

17. For det tredje angavs i “varu- och
tjansteforteckningen” ett “minsta antal licen-
ser eller uppskattat antal licenser” per enhet.
Hiar angavs inte heller det totala antalet
erfordrade licenser.

18. Lammerzahl stillde fyra fragor angdende
anbudshandlingarna, vilka Bremen besvarade
i skrivelse av den 24 mars 2005. I detta skede
fragade inte Lammerzahl om antalet licenser,
eller kontraktets omfattning eller vérde.

19. Limmerzahl sinde sedan ett e-brev till
Bremen den 4 april 2005 med begiran om
vidare fortydliganden av anbudshandling-
arna. Den forsta fragan gillde huruvida det
totala pris som skulle anges i anbudet och i
varu- och tjinsteforteckningen avsig
“summan av priserna i prishandlingen for
licensavtalet grundat pa 310 licenser (de 310
anstillda som angavs i [den handling som
avsdg foremadlet for anbudsinfordran])” eller

I-8423



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-241/06

om priset fér andra kostnader (till exempel
underhalls- och servicekostnader) skulle
inkluderas. 1 tre av de o6vriga frigorna i
Liammerzahls e-brev hinvisade bolaget till
"de ovan nimnda 310 licenserna”.

20. Bremen svarade med en i skrivelse av
den 6 april 2005. Den svarade péa den forsta
fragan att det sammanlagda anbudspriset
(totalt pris for licenskostnader, underhélls-
och servicekostnader) skulle anges i anbudet.
Bremen varken ndmnde eller kommenterade
uttryckligen i sina svar den sifferuppgift pa
310 licenser som Lammerzahl hade angett i
sina fragor.

21. Lammerzahl limnade sedan ett anbud
grundat pa 310 licenser, samt utbildning och
underhall, till ett nettopris pa 603 500 euro.
Bolaget gick vidare till testskedet tillsam-
mans med en konkurrerande anbudsgivare,
PROSOZ Herten GmbH (nedan kallat PRO-
SOZ).

22. Den 6 juli 2005 skrev Bremen till
Lammerzahl och upplyste om att bolaget
inte skulle tilldelas kontraktet, eftersom det
inte hade lamnat det ekonomiskt mest
férdelaktiga anbudet.
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23. Den 14 juli 2005 sinde Limmerzahl ett
skriftligt klagomal till Bremen, och den
21 juli 2005 anstkte bolaget om 6verprov-
ning av upphandlingen. Bolaget angav att det
genom att inhdmta juridisk radgivning den
14 juli 2005 hade fatt reda pa att Bremens
anbudsinfordran borde ha utfirdats pa
gemenskapsniva i stillet for pid nationell
nivd, eftersom kontraktets virde dverskred
troskelvirdet pa 200 000 euro. Limmerzahl
hidvdade ocksd att dess programvara inte
hade testats i vederboérlig ordning.

24. Den 2 augusti 2005 avvisade den tredje
avdelningen vid prévningsorganet for offent-
lig upphandling i Bremen (nedan kallat
provningsorganet) ansdkan. Prévningsorga-
net angav att dven om troskelvardet hade
overskridits och fel upphandlingsférfarande
hade anvints, kunde dessa oegentligheter
utldsas av anbudsinfordran. Féljaktligen var
Limmerzahls klagomal prekluderat enligt
107 § tredje stycket, andra meningen GWB.

25. Limmerzahl 6verklagade till den hén-
skjutande domstolen. Bolaget gjorde for det
forsta gdllande att det felaktiga valet av
forfarande inte hade framgatt av meddelan-
det om upphandling. Det upprepade for det
andra sin invindning mot test- och urvals-
forfarandet, och gjorde gillande att anbudet
fran PROSOZ var uppenbart ofullstindigt
och innehéll en otillaten blandkalkyl vilket
borde ha lett till att detta anbud diskvalifi-
cerades (nedan kallat klagomaélet i materiellt
hinseende).
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26. Genom ett interimistiskt beslut av den
7 november 2005 avslog den hinskjutande
domstolen begiran om uppskov med verk-
stédlligheten av beslutet, eftersom den ansag
att det inte var sannolikt att 6verklagandet
skulle vinna framgéng. Den delade prévning-
sorganets uppfattning att Limmerzahl enligt
den frist som anges i 107 § tredje stycket,
andra meningen GWB pd grund av preklu-
sion var férhindrat att ansoka om prévning
av valet av det nationella forfarandet och
Bremens uppskattning av kontraktets virde.
Foljaktligen kunde bolaget inte &beropa
provningsforfarandet enligt GWB, vilket
endast stod till buds vid upphandlingsférfa-
randen dér troskelvirdet hade 6verskridits.

27. Bremen tilldelade ddrefter PROSOZ
kontraktet.

28. Den nationella domstolen forefaller i
beslutet om héinskjutande medge att kon-
traktsviardet oOverskred troskelvirdet pa
200 000 euro.'® Den anser emellertid att
Lammerzahl enligt 107 § tredje stycket,
andra meningen, GWB hade forlorat sin ratt
till provningsférfarande enligt GWB.

16 — Bremen tycks ha anvént det nationella upphandlingsforfa-
randet till f6ljd av en vérdering pa 150 000 euro (genomford
ar 2004) pa grundval av 150 snarare 4n 310 licenser.

29. Den nationella domstolen har genom
denna slutsats inte slutgiltigt avgjort fragan
huruvida "identifierbar pa grundval av med-
delandet om upphandling” enligt den natio-
nella lagstiftningen innebér att en oegentlig-
het méaste framgd av meddelandet om upp-
handling i sig. Den anser, for det fall detta
uttryck kan omfatta andra handlingar, att
Liammerzahl utifrdn uppgifterna i anbuds-
handlingarna borde ha insett att troskelvir-
det skulle komma att Overskridas. Detta
bolag skulle under alla omstindigheter ha
insett detta genom sina egna berdkningar.
Diremot skulle, for det fall en oegentlighet
miste framga av meddelandet om upphand-
ling i sig, sjélva avsaknaden av ett angivande
av kontraktets omfattning i sig utgéra en
identifierbar oegentlighet, eftersom ett
sadant utelimnande skulle strida mot 17 §
punkt 1 andra stycket ¢ VOL/A.'” Det skulle
vidare hindra en anbudsgivare fran att
kontrollera valet av forfarande och, om
nodvindigt, invinda mot detsamma.

30. Den nationella domstolen &dr emellertid
tveksam till huruvida dess beslut av den
7 november 2005, i strid med artikel 1 i
direktiv 89/665, kan berdva anbudsgivare
deras ritt till en effektiv provning av
pastadda overtrddelser av gemenskapsritten.
Den anser att den preklusionsfrist som anges
i 107 § tredje stycket, andra meningen, GWB
i princip uppfyller kraven i direktivet mot

17 — Lammerzahl anser att denna bestaimmelse i VOL/A ar
"fakultativ’. Den hanskjutande domstolen har emellertid
angett att begreppet “soll” (bér) i allminhet innebdr en
skyldighet att folja denna bestimmelse, sivida det inte
foreligger nagra tvingande skil som réttfirdigar ett avvikande
frén foreskriften. Se punkt 12 ovan och den fotnot som hor
till den punkten. Den hénskjutande domstolen har gjort
denna tolkning av "soll” utifrdn avsnittet "Allmédnna kom-
mentarer” i slutet av VOL/A.
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bakgrund av domstolens rattspraxis.'® Nir
det felaktigt har uppskattats att kontraktets
virde understiger trdskelvirdet berovas
emellertid en anbudsgivare som underlatit
att inge klagomal inom preklusionsfristen en
Overprovning, inte bara av denna oegentlig-
het utan dven av sitt klagomal i materiellt
hianseende. Om en upphandlande myndighet
genom att gora sig skyldig till en identifierbar
oegentlighet kan beréva en obetinksam
anbudsgivare materiellt skydd, finns det en
risk fér missbruk.

31. Den nationella domstolen vill ocksd ha
klarhet i huruvida de omfattande konsekven-
serna av en preklusionsfrist endast borde
intrdda om anbudsgivaren pa ett otvetydigt
sitt utifrin meddelandet om upphandling
kan utldsa att den upphandlande myndig-
heten utgédr fran att kontraktet kommer att
understiga troskelvirdet.

32. Mot bakgrund av dessa omstindigheter,
har den hinskjutande domstolen beslutat att
vilandeforklara maélet och stilla foljande tva
fragor till domstolen:

18 — Domstolen har slagit fast att det dr forenligt med artikel 1 i
direktiv 89/665 att faststilla skiliga tidsfrister for att vicka
talan. (Dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl. (REG 2002, s. 1-11617), punkterna 75—
79.)
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”1,

Ar det forenligt med direktiv 89/665/
EEG, sirskilt artikel 1.1 och 1.3, att en
anbudsgivare generellt nekas tillgang till
en overprévning av den upphandlande
myndighetens beslut om offentlig upp-
handling, for att anbudsgivaren av egen
forskyllan inte inom den i den nationella
lagstiftningen féreskrivna fristen har
gjort gillande att det har skett en
overtridelse av bestimmelserna om
offentlig upphandling, avseende

a) den valda formen for anbudsforfa-
randet,

eller

b) riktigheten i faststillandet av virdet
pa det offentliga kontraktet (uppen-
bart felaktig uppskattning av virdet
eller bristande insyn i hur virdet
faststillts)

och att det, efter det att virdet pa det
offentliga kontraktet korrekt har fast-
stillts eller korrekt kommer att faststl-
las, 4r mdojligt att fa en Sverproévning av
andra Overtradelser vid upphandlings-
forfarandet vilka — isolerat betraktade —
inte dr prekluderade?

Ar det nodvindigt att uppstilla sir-
skilda krav avseende de uppgifter i
meddelandet om upphandling som é&r
avgorande forfaststillandet av virdet pd
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det offentliga kontraktet, for att primér-
ritten generellt sett inte skall tillimpas
da en overtridelse skett av bestimmel-
serna om offentlig upphandling vid
uppskattningen av virdet pa det offent-
liga kontraktet, dven di det ratt upp-
skattade virdet pa kontraktet overskri-
der troskelvardet?”

33. Skriftliga yttranden har inkommit frin
Liammerzahl, Bremen, Osterrike, Litauen och
kommissionen. Liammerzahl, Bremen och
kommissionen framférde ytterligare syn-
punkter vid férhandlingen den 28 mars 2007.

Upptagande till sakprévning

34. Bremen har gjort gillande att villkoren
for ett forhandsavgorande enligt arti-
kel 234 EG inte dr uppfyllda. Fragan giller
tillimpningen i ett enskilt fall av en nationell
bestimmelse vars forenlighet med gemen-
skapsritten inte har ifragasatts.

35. Jag godtar inte detta argument. Det som
ligger bakom den hinskjutande domstolens
forsta tolkningsfraga &dr frigan huruvida
artikel 1 i direktiv 89/665 utgor hinder for
mojligheten till ett generellt undantag fran
ritten till 6verprévning under sddana
omstindigheter som de som é&r aktuella i
malet vid den nationella domstolen.

36. Vad giller den hianskjutande domstolens
andra tolkningsfriga dr det forvisso riktigt att
domstolen inte kan tillhandahalla en forteck-
ning over exakt vad ett meddelande om
upphandling skall innehélla.'® Den har
emellertid behorighet att tolka de relevanta
gemenskapsrittsliga principerna och be-
stimmelserna i syfte att hjilpa den nationella
domstolen att avgora huruvida dessa har
Overtritts i ett enskilt fall.

37. Begiran skall dérfér tas upp till sakprov-
ning,

Tolkningsfragorna

Inledande anmdrkningar

38. De tva tolkningsfragor som den hin-
skjutande domstolen har stillt kan omfor-
muleras enligt foljande:

1. Utgor direktiv 89/665 hinder for att en
anbudsgivare, som inte inom i nationell

19 — Gemenskapslagstiftaren har infort vissa harmoniserade krav
med avseende p& kontrakt vars virde &verskrider det
relevanta troskelvirdet, se fotnot 3 ovan.
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lagstiftning foreskriven tidsfrist har
angripit ett beslut enligt vilket en
offentlig upphandling felaktigt uteslutits
fran tillampningsomradet fér gemen-
skapsrittsligt skydd, nekas ritten enligt
detta direktiv till en 6verprévning av
senare beslut vid upphandlingsférfaran-
det?

2. Vilka uppgifter skall anges i meddelan-
det om upphandling fér att det skall
kunna utldsas att kontraktets virde
felaktigt har uppskattats underskrida
troskelvardet for skydd enligt di-
rektiv 89/665?

39. Den hinskjutande domstolens andra
tolkningsfraga géller huruvida den ifragava-
rande oegentligheten kan upptickas. Denna
fraga dr central for att avgora huruvida en
tidsfrist for att invdnda mot denna oegent-
lighet ar forenlig med gemenskapsritten. Jag
skall darfor préva de tva tolkningsfrigorna
tillsammans. De flesta av de parter som har
inkommit med yttranden har &ven i stor
utstrickning tillimpat detta tillvigagings-
satt.

Yttranden

40. Liammerzahl har gjort gillande att en
tidsfrist som den som omfattas av 107 §
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tredje stycket, andra meningen, GWB visser-
ligen i princip 4r forenlig med direk-
tiv 89/665, men att den utgor ett undantag
fran ritten till Gverprévning. Foljaktligen
skall uttrycket "identifierbar pa grundval av
meddelandet om upphandling” tolkas snivt.
Det kan inte utstrickas till att gilla ett
utelamnande som kan identifieras for det fall
att en invindning mot detta utelimnande i
sin tur skulle kunna leda till att Bremens
felaktiga uppskattning av kontraktets vérde
identifieras. Detta fel — och saledes det
felaktiga valet av forfarande — kunde inte
identifieras pa grundval av meddelandet om
upphandling. Det var siledes omdojligt eller
orimligt svirt for Limmerzahl att utéva sina
gemenskapsrittsliga rittigheter.

41. Litauen anser att nir en tidsfrist borjar
l6pa vid offentliggérandet av meddelandet
om upphandling &r anbudsgivarnas gemen-
skapsrittsliga rittigheter endast effektivt
skyddade om de vid den tidpunkten har
erhillit fullstindiga och objektiva upplys-
ningar om upphandlingens volym. Om sa
inte ar fallet, skall tidsfristen borja lopa forst
ndr de har fatt kdnnedom om, eller har
mojlighet att fi full kinnedom om det
aktuella formella fel som skett vid upp-
handlingsférfarandet.

42. Bremen anser att 107 § tredje stycket,
andra meningen, GWB éar forenlig med
direktiv 89/665. Identifierbarhetskriteriet
sakerstiller att det inte gors omojligt eller
orimligt svart for en anbudsgivare att utdva
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sina gemenskapsrittsliga rittigheter. Ett
angivande av det uppskattade virdet i
meddelandet om upphandling skulle kunna
snedvrida konkurrensen. Det ricker att den
genomsnittligt erfarne aktéren pa markna-
den kan beridkna kontraktets virde med hjalp
av de uppgifter som limnats. Vid férhand-
lingen papekade Bremen att det, dven utan
provningsritten enligt direktiv 89/665, stod
allménna rittsmedel till buds enligt den
nationella lagstiftningen. Bremen medgav
emellertid att dessa var mindre effektiva &n
férfarandet enligt GWB.

43. Osterrike anser att en generell utesting-
ning fran det gemenskapsrittsliga provnings-
forfarandet till foljd av att det inte har
invints mot den ifrdgavarande oegentlig-
heten inom den utsatta tidsfristen &dr foren-
ligt med direktiv 89/665, under férutsittning
att tillimpningen av tidsfristen i det enskilda
fallet inte medfor ett asidosdttande av
principen om ett effektivt skydd.

44. Kommissionen har en liknande uppfatt-
ning. Den har anmirkt att utestingning som
pafoljd sikerstiller att det invands mot
oegentligheter sa snart som mgjligt. Detta
dr onskvirt med hinsyn till de potentiella
konsekvenserna av att upphandlingsforfaran-
det maste tas om fran borjan. Kommissionen
angav vid forhandlingen att en underlatenhet
att invinda mot en oegentlighet inom den
utsatta tidsfristen endast skulle leda till
utestingning for det fall anbudsgivaren hade
kunnat identifiera oegentligheten eller borde

ha kunnat gora det, om den hade handlat
med den noggrannhet som kan f6érvintas av
en erfaren och omsorgsfull aktor.

45. Kommissionen anser ocksd att EG-for-
dragets grundlidggande principer, sisom lik-
hetsprincipen och principen om insyn, ir
tillimpliga dven pd upphandlingar som
underskrider det gemenskapsrattsliga tros-
kelvirdet. *°

Bedomning

46. Den gemenskapsrittsliga effektivitets-
principen utgdér kirnan i det skydd som
foreskrivs i direktiv 89/665. Som domstolen
har slagit fast sedan linge kriver denna
princip att det inte far goras i praktiken
omdjligt eller orimligt svart att utéva de
rittigheter som foljer av gemenskaps-
ritten, *!

47. 1 de tre forsta skilen i direktiv 89/665
understryks saledes att direktivets syfte dr att
sakerstilla en effektiv tillimpning av de

20 — Jag har i mitt forslag till avgorande av den 18 januari 2007 i
mal C-195/04, kommissionen mot Finland (REG 2007, s. I-
3351) redogjort ingéende for detta argument.

21 — Se exempelvis domstolens dom av den 14 december 1995 i
mal C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. 1-4599), punkt 12
och dir angiven rittspraxis, och av den 13 mars 2007 i mél
C-432/05, Unibet (REG 2007, s. 1-2271), punkt 43 och dér
angiven réattspraxis.
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harmoniserande gemenskapsdirektiven om
offentlig upphandling, genom ett system
med rittsmedel som giller vid "6vertridelse
av gemenskapsrittens regler for offentlig
upphandling eller av nationell lagstiftning
om genomfdrandet av sddana regler”. I
artikel 1.1 anges kravet att en upphandlande
myndighets beslut skall provas effektivt. I
artikel 2.7 foreskrivs att medlemsstaterna
skall se till att granskningsorganens beslut
verkligen atlyds.

48. 1 andra och femte skilen anges emeller-
tid att upphandlingsforfaranden ar kortva-
riga. Diérfor maste det ges mdjlighet att
snabbt ingripa mot 6vertridelser, i ett skede
dé dessa kan korrigeras. Skyndsam prévning
anses saledes vara en aspekt av effektivitet
och niamns uttryckligen i tredje skilet och i
artikel 1.1.

49. 1 direktiv 89/665 foreskrivs dérfor en
mojlighet till provning av ett beslut dven
innan det medf6ért nagon faktisk skada.
Enligt artikel 1.3 kan ett prévningsférfarande
aberopas av "var och en, som har eller har
haft intresse av att fi avtal om viss offentlig
upphandling av varor ... och som har skadats
eller riskerar att skadas av en pastadd
overtrddelse” (min kursivering). En med-
lemsstat kan vidare enligt artikel 1.3 kriva
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av en berord part som begér prévning att den
dessforinnan meddelat den avtalsslutande
myndigheten att den dmnar soka provning,
vilket understryker behovet av att férséka
l6sa konflikter s snabbt som mdijligt.

50. Det dr inte uttryckligen tillatet enligt
direktivet att anvinda tidsfrister som géller
vid ansbkan om Overprévning av upphand-
lande myndigheters beslut. Att inféra tids-
frister i nationell lagstiftning om genom-
forande av direktivet dr emellertid i princip
férenligt med kravet pa ett skyndsamt
forfarande, eftersom det liatt blir opraktiskt
att upphiva sddana beslut. Vidare har dom-
stolen sedan linge slagit fast att skiliga
tidsfrister utgoér en tillimpning av den
grundliggande principen om rittssakerhet. >

51. Domstolen slog i sin dom i malet
Universale-Bau®® fast att det ar forenligt
med direktiv 89/665 att i nationell lagstift-
ning faststdlla skiliga tidsfrister foér att
ansbka om 6verprévning av en upphand-
lande myndighets beslut. En tidsfrist ar skilig

22 — Se domstolens dom av den 16 maj 2000 i mél C-78/98,
Preston m.fl. (REG 2000, s. [-3201), punkt 33 och dar angiven
rattspraxis.

23 — Se fotnot 18 ovan.
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om den tillgodoser bade effektivitetsprinci-
pen, sasom den féreskrivs i direktivet, och
rittssakerhetsprincipen. 2*

52. Behovet av att balansera dessa tva
principer skiljer tidsfrister frdn andra avvi-
kande bestimmelser, med vilka Limmerzahl
férsoker likstilla dem. Det finns ménga slags
undantag i gemenskapsritten som ir moti-
verade av olika skil. Sddana avvikelser ar ofta
undantag fran rittigheter enligt EG-for-
draget eller andra allménna principer. De &r
som regel tillatna ndr det dr nodvandigt for
att skydda specifika intressen. I syfte att ge
dessa principer genomslagskraft, tolkas avvi-
kelser som regel restriktivt. Tidsfrister utgér
i gengéld en balans mellan individens rattig-
heter och det vidare allménintresset. Efter-
som tidsfrister icke desto mindre inskranker
dessa réttigheter maste de prévas noggrant
for att det skall kunna avgéras huruvida
deras tillimpning i realiteten undergraver
principen om ett effektivt skydd.

53. Domstolen gjorde en sidan provning i
sin dom i malet Santex.?® Den utvecklade
ddrvid sin dom i maélet Universale-Bau och
tillimpade de kriterier som slagits fast i

24 — Domen i det ovan i fotnot 18 nimnda mélet Universale-Bau,
punkterna 76-77.

25 — Dom av den 27 februari 2003 i mal C-327/00, Santex (REG
2003, s. 1-1877), punkterna 49-66.

tidigare rattspraxis *® i fraga om tidsfristers
skilighet mot bakgrund av direktiv 89/665.
Den slog fast att en preklusionsfrist méste
bedomas "med beaktande av bestimmelsens
funktion i forfarandet som helhet betraktat
samt med beaktande av hur forfarandet &r
utformat och dess sdrdrag”. Siledes kan dven
om en tidsfrist inte i sig strider mot
effektvitetsprincipen, tillimpningen av denna
i ett enskilt fall utgora ett asidosittande av
den niamnda principen. %

54. Domstolen uttalade, i sin dom i maélet
Grossmann Air Service, att skyndsamhets-
och effektivitetsmélen i direktiv 89/665 kri-
ver att en berérd part som har kinnedom om
en oegentlighet invinder mot denna?® och
hyste foga medlidande med s6kanden, som
hade invintat tilldelningsbeslutet innan den
invinde mot en pastaddd olaglighet i anbud-
sinfordran, %

55. Kriteriet om en anbudsgivares vetskap
eller kinnedom om en oegentlighet ligger

26 — Se domen i det ovan i fotnot 21 nimnda malet Peterbroeck,
punkt 14.

27 — Ibidem, punkterna 56-57.

28 — Domstolens dom av den 12 februari 2004 i mal C-230/02,
Grossman Air Service (REG 2004, s. 1-1829), punkt 37.

29 — Soékanden i det maélet anség att specifikationerna i anbudsin-
fordran var diskriminerande for honom. Fore tilldelnings-
beslutet hade han varken invént mot dessa specifikationer
eller limnat nagot anbud. Domstolen slog fast att det vid
dessa forhéllanden inte kunde vara till skada for den
andamalsenliga verkan av direktiv 89/665 att sokanden
ansdgs sakna intresse av att tilldelas det ifrigavarande avtalet.
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inte bara till grund fér domen i mélet
Grossmann, utan dven for domar i andra
mél. Om en tidsfrist for att invinda mot en
oegentlighet borjar 16pa innan anbudsgiva-
ren har fitt kinnedom om oegentligheten,
eller om en anbudsgivare pa annat sitt
forfordelas for att inte ha invént i en
situation dér han inte visste eller kunde ha
vetat att en oegentlighet forelag, har effekti-
vitetsprincipen asidosatts. I malet Santex fick
anbudsgivaren inte kinnedom om den upp-
handlande myndighetens tolkning av den
berérda klausulen forrdn fristen for att vicka
talan hade 16pt ut * och kunde darfor inte pa
grund av tidsfristen hindras frin att anséka
om prévning. Domstolen slog i sin dom i
mélet GAT, vilket inte géllde en tidsfrist, fast
att en sbkande inte kan frantas ritten att
begira skadestind for den skada som denna
lidit genom ett beslut pid grund av att ett
tidigare beslut var rittsstridigt. 1 det malet
hade det tidigare beslutet inte angripits och
sokanden hade darfor inte nddvindigtvis
kinnedom om att detta var behiftat med
oegentligheter. !

56. Av domstolens ovanndmnda réttspraxis
framgédr att infoérandet av en tidsfrist i
nationell lagstiftning for att utdva den ritt

30 — Domen i det ovan i fotnot 24 ndmnda mélet Santex, punkt 60.

31 — Domstolens dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT
(REG 2003, 5. [-6351), punkterna 53 och 54. Se dven punkt 46
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till 6verprévning som foreskrivs i di-
rektiv 89/665 ir forenligt med gemenskaps-
ritten, under férutsittning att en sidan
tidsfrist inte gor utévandet av denna rittighet
i praktiken oméjligt eller orimligt svart. For
att faststilla huruvida sa &r fallet maste inte
bara preklusionsfristens lingd utan &ven
faktorer i det provningsforfarande i vilket
fristen giller provas. Kinnedom &r en nyc-
kelfaktor. Medan skyndsambhets- och effekti-
vitetsmalen i direktivet kréver att en berord
part som har kinnedom om en oegentlighet
invinder mot densamma, kan inte en sidan
berdrd part berdvas sin rétt till Gverprévning
genom en frist som borjat l6pa pa grund av
nagot som denna part inte skiligen kunnat
ha kidnnedom om.

57. Kan en tidsfrist vara férenlig med
gemenskapsritten dven om en anbudsgivare
som inte i tid har invint mot en oegentlighet
diarmed ocksad berdvas mojligheten att
invinda mot andra, senare oegentligheter
vid upphandlingsforfarandet? Detta dr utan
tvivel en drastisk pafolid. Ar det en tillatlig
sadan?

58. Det dr allmint vedertaget att konsekven-
sen av att inte invinda mot valet av ett
nationellt férfarande inom preklusionsfristen
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enligt allminna rittsprinciper dr att detta
forfarande géller och att upphandlingsforfa-
randet dérefter faller utanfoér direktivets
tillampningsomrade. Detta skall skiljas fran
omstindigheterna i maélet GAT, i vilket
domstolen i sin dom slog fast att en
anbudsgivare, eftersom prévningsforfarandet
i direktiv 89/665 ar tillimpligt p alla beslut
av den upphandlande myndigheten, inte kan
frantas rétten att begira skadestind f6ér den
skada som han orsakats av ett pastatt rétts-
stridigt tilldelningsbeslut pd grund av att ett
tidigare beslut av den upphandlande myndig-
heten var rittsstridigt (dock utan att gi
utanfor direktivets tillimpningsomrade). >

59. En modjlighet skulle vara att avvika fran
regeln i domen i maélet Universale-Bau och
sla fast att mojligheten att anséka om
provning av ett beslut, genom vilket en
enskild upphandling forefaller felaktigt ha
utestingts fran det gemenskapsrittsliga
skyddet, inte kan vara foremal for en preklu-
sionsfrist. Detta 4r enligt min uppfattning
inte nagon lamplig 16sning. For det forsta
skulle det rubba den balans mellan effekti-
vitet och rittssikerhet som efterstravas i
direktiv 89/665. For det andra kan en
anbudsgivare lockas att inte invinda mot
forfarandet (vilket nar allt kommer omkring
skulle kunna férefalla vara till dennes fordel
genom att konkurrensen begrinsas), om inte
eller fram till dess att anbudsgivaren genom

32 — Domen i det ovan i fotnot 31 ndmnda mélet GAT, punkterna
51-54.

innehéllet i tilldelningsbeslutet uppticker att
provningsritten enligt direktiv 89/665 i sjilva
verket var av betydelse.

60. Att hivda att en lingre tidsfrist skulle
krivas nidr foéljderna av att anséka om
provning efter fristens utging ar betydande
skapar enligt min uppfattning lika méinga
fragor som svar.

61. Jag drar darfor slutsatsen att en tidsfrist
for att ansoka om provning av beslut i ett
upphandlingsforfarande fortfarande 4r for-
enlig med effektivitetsprincipen och behovet
av skyndsamhet och riittssikerhet, dven nir
konsekvensen av att inte ha ansékt om
provning av en oegentlighet inom fristen
utestinger en anbudsgivare fran det skydd
som det i direktiv 89/665 foreskrivna prov-
ningsférfarandet medfor.

62. Jag skall nu préva den i malet aktuella
tidsfristen och dess specifika sirdrag.

63. Den i 107 § tredje stycket, andra
meningen GWB faststillda fristen 16per fran
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offentliggérandet av meddelandet om upp-
handling fram till sista dagen for att
inkomma med anbud. I forevarande fall
tycks denna frist ha varit minst 23 dagar. >
Med hinsyn till den omstindigheten att
gemenskapslagstiftaren har ansett att en
minimifrist pd 22 dagar racker for att fore-
bereda och limna in ett anbud,** kan det
svarligen hivdas att 23 dagar inte réickte for
att ans6ka om prévning av en pdstadd
oegentlighet. En sddan frist fér att inkomma
med en ansokan om prévning forefaller
sdledes i princip inte utgéra ett dsidosittande
av den effektivitetsprincip som ligger till
grund for direktiv 89/665, sirskilt med
hinsyn till det i detta direktiv understrukna
behovet av ett skyndsamt prévningsforfa-
rande. >

64. Det karaktdristiska fér den frist som
anges i 107 § tredje stycket, andra meningen,
GWB iar emellertid att den borjar 16pa om
den pastidda oegentligheten i friga kan
identifieras pa grundval av meddelandet om
upphandling.

33 — Se punkt 13 ovan.
34 — Se punkt 8 ovan.

35 — Den forskning som utférts av berérda avdelningar pé
domstolen visar att sadana frister for att anséka om provning
av anbudsinfordringar ligger inom det spann av preklusions-
frister som antagits av andra medlemsstater. Féljande frister
tillimpas i de granskade linder som anser att en anbudsin-
fordran ar en rattshandling och foreskriver om dverprévning
av en s&dan anbudsinfordran, antingen uttryckligen eller som
del av ett allmént system for Gverprévning: 7 eller 14 dagar
beroende pa forfarande (Osterrike, Polen), 14 dagar (Fin-
land), 15 dagar (Ungern), en ménad (Portugal), sista dagen
for att inkomma med anbud (Slovenien), tvdé ménader
(Grekland, Spanien), tre ménader (Irland, Férenade kunga-
riket). I Frankrike och Luxemburg anges ingen tidsfrist. I
Danmark, Nederlinderna och Sverige kan prévning av
anbudsinfordran géras dven efter det att kontraktet har
undertecknats.
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65. Vilken ir siledes den grad eller den art
av kiannedom om en oegentlighet som en
anbudsgivare kan ha utan att asidositta den
effektivitetsprincip som ligger bakom di-
rektiv 89/665?

66. Enligt min uppfattning skulle ett krav pa
en anbudsgivares faktiska eller subjektiva
kinnedom strida mot rittssikerheten. Vi-
dare skulle det under sddana omstidndigheter
som dem som &r aktuella i forevarande
mal kunna vara svart att bevisa att en
anbudsgivare hade faktisk kinnedom om en
oegentlighet, och ett krav pa sddan bevisning
skulle knappast vara forenligt med behovet
av ett skyndsamt provningsforfarande.

67. Det forefaller foljaktligen som om en
formulering av testet i form av en standard
for forvintad eller objektiv kinnedom &r att
foredra. Domstolen tillimpar redan en
objektiv standard nir det giller en anbudsgi-
vares formaga att tolka tilldelningskriterierna
mot bakgrund av den maéttstock for likabe-
handling som giller vid offentlig upphand-
ling, namligen alla "rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare[s]” for-
maga. > Samma formulering forefaller lamp-
lig i samband med vilken grad av kinnedom

36 — Domstolens dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00,
SIAC (REG 2001, s. [-7725), punkt 42. En alternativ
formulering pa omréadet skydd for berdttigade forvintningar
ar en ”forsiktig och medveten ekonomisk aktor”; se
exempelvis domstolens dom av den 22 juni 2006 i de
forenade mélen C-182/03 och C-217/03, Belgien och Forum
187 ASBL mot kommissionen (REG 2006, s. I-5479). Bremen
och kommissionen har foreslagit andra mojliga formuleringar
(punkterna 42 och 44 ovan).
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om en oegentlighet vid upphandlingsforfa-
randet en anbudsgivare skiligen kan forvin-
tas ha.

68. En ’rimligt informerad och normalt
omsorgsfull anbudsgivare” kan forvéintas ha
erfarenhet av att limna anbud inom sitt
specifika omrade. En sddan anbudsgivare kan
ocksa forvintas allmént kinna till och forsta
viktiga rattsliga forhallanden som péverkar
de marknader inom vilka den dr verksam.
Detta skulle i forevarande fall innebéra en
allmidn kinnedom om nationella och
gemenskapsrittsliga upphandlingsférfaran-
den och relevanta troskelvirden, samt om
mojligheten att anséka om prévning av
beslut som fattats enligt bada dessa forfa-
randen och om de aktuella tidsfristerna for
att géra detta.

69. Vilken information behover vara till-
gianglig for att en sddan anbudsgivare under
sddana omstindigheter som dem som é&r
aktuella i forevarande mal skall kunna
férvissa sig om att fel férfarande har valts?

70. Jag delar inte Bremens uppfattning att
ett offentliggérande av det uppskattade
virdet av kontraktet skulle snedvrida kon-
kurrensen. Ett viktigt mal med den gemens-
kapsrittsliga lagstiftningen pa omradet
offentlig upphandling ar trots allt att frimja
konkurrens, och i denna lagstiftning kravs att

uppskattade virden av kontrakt offentliggors
i vissa fall. >

71. Eftersom valet av forfarande dr avhingigt
det uppskattade totala kontraktsvirdet,
maste informationen gora det mojligt for
anbudsgivaren att berdkna detta virde. Detta
skulle inte bara omfatta de varor som skall
tillhandahallas, utan dven de kostnader for
support, utbildning och underhill som
omfattas av kontraktet. Jag godtar Litauens
yttrande pad denna punkt, ndmligen att
ingenting mindre &n en tydlig och fullstindig
forteckning 6ver projektets omfattning och
volym gor det mojligt f6r en anbudsgivare att
utifrin sin erfarenhet och kidnnedom om
marknadspriserna berdkna det uppskattade
totala virdet.

72. Forekomsten av ett sddant informations-
krav, och tillimpningen av kriteriet om den
kunskap och erfarenhet som en rimligt
vélinformerad och normalt omsorgsfull
anbudsgivare kan forvintas ha, skulle skingra
den hinskjutande domstolens farhagor an-
gdende ett eventuellt missbruk med avseende

37 — Se bilaga VII A till direktiv 2004/18 (se fotnot 3 ovan), vilket
tradde i kraft efter de faktiska omstindigheterna i mélet vid
den nationella domstolen. I meddelanden om upphandlingar
skall det uppskattade totala virdet av bygg- och anliggnings-
arbetena, varorna eller tjinsterna i ramavtal anges. I
meddelanden med forhandsinformation avseende offentliga
varukontrakt skall antingen mingden, eller virdet av de
produkter som skall tillhandahéllas, anges.
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pé en upphandlande myndighets fé6rméga att
dra fordel av en obetinksam anbudsgivare. >*

73. Jag anser inte att denna information
nédvindigtvis maste framgd av ett medde-
lande om upphandling som sadant. En
anbudsgivare kan rimligen férvintas handla
utifradn hanvisningar i meddelandet till andra
handlingar, under forutséittning att det tyd-
ligt anges var dessa kan erhillas. Domstolen
har i detta hinseende redan slagit fast att det
for att tilldelningskriterierna skall anses vara
forenliga med principen om likabehandling
férutsétts att kriterierna anges i kontrakts-
handlingarna eller i meddelandet om upp-
handling. ** Om nédvandig information for
ett angivande av kontraktets omfattning
finns i handlingarna, borjar preklusionsfris-
ten for att ans6ka om prévning av en
oegentlighet att 16pa forst nir anbudsgivaren
har kunnat erhalla dessa, eller skulle ha
kunnat erhalla dem om anbudsgivaren hade
handlat skyndsamt.

74. Jag anser emellertid inte att endast det
férhallandet att vare sig kontraktets omfatt-
ning eller det uppskattade kontraktsvirdet
angetts i det ursprungliga meddelandet om
upphandling skulle ricka for att gora en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull
anbudsgivare uppmirksam pa att den upp-
handlande myndigheten har gjort en felaktig
uppskattning av kontraktets virde. Aven om
denna avsaknad av omndmnande i sig utgor
en oegentlighet, anser jag att ett krav pa
anbudsgivaren, att invinda mot den fér att

38 — Se punkt 30 ovan.

39 — Se domen i det ovan i fotnot 36 nimnda mélet SIAC,
punkterna 40 och 42.
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utréna om den doljer nigon annan oegent-
lighet som skulle kunna péaverka anbudsgi-
varens rittigheter, gor utévandet av dessa
rittigheter orimligt svart, i synnerhet med
hénsyn till tidsfristen. Detta ér a fortiori fallet
om det dtminstone kan ifragasittas huruvida
bestimmelsen i 17 § punkt 1, andra stycket c,
VOL/A om offentliggbrande av kontraktets
omfattning, innebir att offentliggorandet &r
obligatoriskt. *°

75. Det ankommer i slutindan pi den
nationella domstolen, som &r ensam behérig
att faststilla de faktiska omstindigheterna,
att avgora i vilken utstrickning (om néagon)
en rimligt informerad och normalt omsorgs-
full anbudsgivare borde ha upptickt att fel
forfarande hade anvints. Foljande synpunk-
ter kan emellertid vara till nytta.

76. 1 forevarande fall kunde anbudshand-
lingarna med latthet laddas ned fran Bre-
mens webbplats. Det framgar emellertid att
projektets omfattning eller volym varken
angavs i sjilva meddelandet om upphandling
eller i anbudshandlingarna.

77. 1 "tjanstekontraktsdelen” i prishand-
lingen angavs visserligen en utbildning av

40 — Se punkt 29 ovan in fine.
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cirka 300 anstillda och 10 administratérer,
och i den handling som avsag féremélet for
anbudsinfordran angavs att cirka 310
anstillda skulle arbeta med systemet. Begi-
ran att ange enhetspriser for olika mojliga
spann av antal licenser i "licenskontraktsde-
len” i prishandlingen skulle emellertid rim-
ligen ha kunnat tolkas si att ett ligre antal
licenser var mojligt eller att det slutliga
antalet licenser inte &nnu hade bestimts
(och 4n mindre hur ménga licenser som
skulle vara fulla respektive read-only). *!

78. Lammerzahl kontaktade Bremen vid
minst tva tillfillen for att fa fler uppgifter
angdende anbudsinfordran. Limmerzahl
klargjorde vid det andra tillfallet da bolaget
stillde fragor att det antog att 310 licenser
skulle kravas. Men detta bekriftades aldrig
uttryckligen av Bremen. Det enda som kan
sdgas ar att Bremen, genom att inte motsitta
sig denna sifferuppgift i sitt svar av den
6 april 2005, tyst godkinde Lammerzahls
antagande att det kréivdes cirka 310 licenser.

41 — Oférenligheten mellan de olika spannen av antal licenser och
sifferuppgiften 310 anstallda kan inte helt forklaras genom
utbytesmajligheter mellan fulla respektive read-only licenser.
Det maximala antal read-only licenser for vilka prisséittning
efterfragades ar 100, och de forsta tre spannen for vilka
prissdttning for full licens begirdes ligger under det antal
(210) som skulle krévas for att na ett totalt antal pa 310.

79. 1 korthet kan det konstateras att det
framgér att det varken i meddelandet om
upphandling och anbudshandlingarna eller i
de upplysningar som Bremen senare lam-
nade uttryckligen angavs hur ménga licenser
som kravdes. Det star emellertid klart att
Liammerzahl limnade ett anbud vars vérde
var tre ganger si hogt som troskelvirdet f6r
upphandlingar pa gemenskapsniva.

80. Det ankommer mot denna bakgrund pa
den nationella domstolen att avgéra huru-
vida tillimpningen av 107 § tredje stycket,
andra meningen, GWB beredde ett effektivt
skydd. Detta skulle vara fallet om upplys-
ningarna i meddelandet om upphandling
eller anbudshandlingarna gjorde det mdgjligt
féor en rimligt informerad och normalt
omsorgsfull anbudsgivare att uppticka att
fel forfarande hade anvénts. Om det inte &r
mojligt att tolka denna bestimmelse pa ett
sadant sdtt att den &r forenlig med artikel 1.1
i direktiv 89/665, skall den nationella dom-
stolen underldta att tillimpa den for-
stnamnda bestimmelsen** och i stillet till-
lampa den sistnimnda bestimmelsen, som
har direkt effekt. *?

42 — Se domen i malet Santex (ovan fotnot 25), punkterna 63—-65
och dér angiven réttspraxis.

43 — Se domstolens dom av den 2 juni 2005 i mél C-15/04,
Koppensteiner (REG 2005, s. 1-4855), punkt 38.
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Forslag till avgérande

81. Jag foreslar darfor att domstolen skall forena de tvd tolkningsfragorna och
besvara dem pé foljande sitt:

Om en anbudsgivare inte inom den i nationell lagstiftning foreskrivna tidsfristen har
invint mot ett val av forfarande genom vilket en offentlig upphandling felaktigt
uteslutits fran tillimpningsomradet for gemenskapsrittsligt skydd, utgor radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten inte hinder for att anbudsgivaren utestings fran den rittighet till
6verprovning av andra beslut som fattas vid upphandlingsférfarandet som foreskrivs
i detta direktiv, under forutsittning att tillimpningen av denna tidsfrist inte i sjilva
verket gor det i praktiken omdgijligt eller orimligt svért att invinda mot valet av
forfarande under omstindigheterna. Detta skulle vara fallet om upplysningarna i
meddelandet om upphandling och anbudshandlingarna var otillrickliga pa sa sitt att
en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare skulle kunna uppticka
att fel forfarande anvints. Det ankommer pd den nationella domstolen att préva
huruvida detta ér fallet i varje enskilt mal.
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